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    Ah, se soubessem os mares que atravessei, as correntezas que enfrentei, as experiências que desfrutei, as palestras esclarecedoras, as lições aprendidas. Como o mar de conhecimentos inundou minha alma e transbordou em perguntas, dúvidas, inquietações, muito estudo e verdadeira dedicação. Como uma marinheira, depois de longa e inesquecível viagem, chego em terra. Mas, para provar minhas descobertas e contar minha história nessa linda e difícil jornada, trago as conchas que colhi e que hão de para sempre me lembrar dos mares navegados, dos momentos vividos, de todo o universo de experiências que no infinito oceano do saber pude desfrutar. Com gratidão e alegria de uma eterna aprendiz, como onda me despeço sem pesar, porque como todo marinheiro, sei que o mar vive em mim, pois é de onde vim e para onde um dia hei de voltar.
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    “Oporemos ao mal um mal maior, e diremos: é a lei? E combateremos o vício com outro vício pior, e diremos: é a moral? E lutaremos contra o crime com crimes mais cruéis, e diremos: é a justiça?” (GIBRAN, Khalil.Os túmulos clamam. As almas rebeldes. Trad. Mansour Challita. Rio de Janeiro: ACIGI, 1978.)




    Khalil Gibran


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Caro leitor,




    Já parou para pensar sobre como, na história do Brasil, nunca houve uma proeminência tão grande e tão onipresente do Poder Judiciário e, principalmente do Supremo Tribunal Federal? Hoje, as decisões judiciais impactam a vida de todos, partes ou não do processo. Inexistem dúvidas de que o Judiciário e o seu mais excelso representante criam o Direito e definem a vida de todas as pessoas do país. Como também não há dúvidas de que são notórios tanto a importância como os enormes perigos gerados pelas decisões do Judiciário e do STF (principalmente as que são reconhecidas como precedentes vinculantes).




    Para nós, pesquisadores, ao vermos as grandes questões do país sendo decididas por juízes que não foram eleitos pela população, gera-se a necessidade de entender esse novo modelo no contexto da construção da cidadania brasileira. Afinal as decisões do Judiciário e, principalmente do STF, vinculam outros órgãos e a própria população. É preciso verificar a origem desse novo modelo, entender suas falhas e seus perigos dentro do sistema brasileiro de pesos e contrapesos frente à democracia constitucional.




    Afinal, com a proeminência do Poder Judiciário e o descrédito dos outros poderes, verifica-se uma desorganização social que pode funcionar como engrenagem para diferentes superposições ditatoriais e aniquilamento de liberdades individuais que são a base de regimes democráticos.




    Diante da acelerada dominância do Judiciario e do STF é necessário firmar balizas à atuação constitucional do Poder Judiciário e à formação dos precedentes vinculantes, a fim que a Constituição impere sobre todos, principalmente sobre o STF, de forma que os pesos e contrapesos funcionem de maneira efetiva a gerar harmonia entre os Poderes e limites à atuação dos guardiões da Constituição.




    No intuito de entender a predominância do STF e do Poder Judiciário bem como para compreender os precedentes vinculantes no contexto constitucional, histórico e sociológico da construção da cidadania que este livro foi escrito. A presente obra busca firmar arrimos na Constituição e em abalizada doutrina para sugerir controles para garantir que o Poder Judiciário, o STF e os seus precedentes vinculantes estejam amparados na Constituição.




    No caminho até as sugestões, várias inquietações são enfrentadas, tais como: existe o movimento que está por trás dessa valorização dos precedentes vinculantes no contexto de construção da cidadania brasileira? Quais os limites da atuação do órgão judicial? Como saber se um precedente vinculante é legítimo? Como controlar o controlador da Constituição? Como assegurar que uma decisão do STF ou de outro órgão jurisdicional, cujos membros não foram eleitos pelo povo, esteja de acordo com a Constituição? Quais os pontos culturais e históricos que precisam ser superados para que o Brazil não seja alvo de desmandos ditatoriais do Judiciário.




    A tarefa não é fácil, e por maior esmero que se tenha, o trabalho não tem a menor pretensão de esgotar tema tão complexo. Porém, inspirado em Montesquieu, o objetivo primordial desta obra não é dar todas as respostas para as questões levantadas. Consoante o Mestre, não se trata de fazer ler, mas de fazer pensar. E pensar criticamente, analisar, refletir para buscar e fomentar soluções diante de um Brasil cheio de mazelas, desigualdades, problemas culturais e de uma construção democrática nova, em progresso mas ainda muito insipiente. Este é o desafio, buscar que a prática judicial reflita de forma soberana a Constituição Federal de 1988, de forma que a Carta Magna reine sobre todos os fatos e pessoas sem distinção, impondo-se perante todos os Poderes, principalmente sobre Judiciário e o STF.




    Tenha uma excelente leitura,




    Luana.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Desde 1824 até antes de 1988, as constituições brasileiras tinham pouca eficácia prática, serviam mais para legitimar formalmente governos, não raro ditatoriais, do que para garantir os direitos da população. Essa dinâmica, que ora nominamos de positivismo à brasileira, retrata o modelo jurídico brasileiro, de previsões legislativas em excesso com pouca ou nenhuma eficácia para a população.




    A verdade é que o Brasil, ao longo de sua história, tem dificuldade de dar efetividade a previsões abstratas. A própria população muitas vezes não conhece seus direitos ou não sabe como concretizá-los. Diante de baixa coercibilidade e pouco sentimento de coletividade e de cidadania, a população não se vê obrigada a cumprir a lei.




    Essa distância entre as prescrições jurídicas e a população se apoia, em parte, na cultura brasileira e no fato de que o sistema e as instituições extrativistas brasileiros foram feitos para que um enorme rol de direitos sirva historicamente a poucos. A própria adoção peculiarizada da tradição civil law a que o Brasil se aproxima é usada para apartar a população de seus conhecimentos e direitos.




    O positivismo à brasileira sempre foi solo fértil para a seletividade da justiça e para o anarquismo do direito. Contudo, com a desenvolvimento (ainda insipiente) da cidadania e o crescimento do acesso à educação, a Constituição de 1988 trouxe consigo uma possibilidade de instauração de uma democracia onde as pessoas realmente pudessem conhecer, ter acesso e reivindicar seus direitos.




    A Carta de 1988, que contou com participação de alguns dos grupos da população, buscou estabelecer um Estado Democrático Constitucional. Este foi o ponto inicial que permitiu que a população buscasse o Judiciário a fim de ter efetividade nas previsões legais. Assim, o Poder Judiciário se tornou mais poderoso e mais autônomo, destacando-se na ordem constitucional e gerando créditos e temores.




    A alfabetização das pessoas vem impulsionando a participação das pessoas nas instituições públicas, bem como promovendo a evolução formal do direito. E esse processo de dar voz à população vem se utilizando da batuta do Judiciário para diminuir a desigualdade e dar mais isonomia aos brasileiros.




    No entanto, juízes solipsistas, acostumados com a cultura e o procedimento então vigente, decidiam com base no livre convencimento e motivavam as decisões como queriam, numa atuação sem vinculação com o Judiciário como uma instituição coerente e íntegra. Neste processo, surgiram inúmeras decisões conflitantes e cresceram os litígios levados aos Tribunais superiores.




    Em cumprimento à Carta Constitucional, o novo CPC invoca o Poder Judiciário a abrir mão do paradigma da livre convicção racional de um indivíduo e chama-o a se amparar no paradigma constitucional que garanta coerência, integridade e previsibilidade às decisões judiciais. O constitucionalismo consubstancia esse movimento ao colocar o Estado e o Direito para atender o povo e os valores da Constituição.




    Antes súditos dos ocupantes de cargos públicos, os brasileiros começam a se ver como cidadãos e demandam a inversão da lógica até então vigente, exigindo igualdade e coerência sistêmica na vida prática e nas decisões judiciais.




    Esse movimento de supremacia e de normatividade da Constituição social com foco no Judiciário, que prega pela igualdade material e pela intervenção do Estado para garantir direitos, ganha consistência teórica na Constituição de 1988 e exigibilidade incontestável no novo CPC e será adiante estudado.




    Quanto à organização, o livro se divide em três capítulos. No primeiro serão feitas considerações histórico e sociológicas que permitam compreender a Carta de 1988 e o momento de construção da democracia brasileira. No segundo se apresentará a Constituição de 1988, a mudança do paradigma legalista para o constitucionalista. Estudar-se-á a proposta da Constituição social de 1988 de trazer para a prática o texto constitucional. Serão tecidas considerações sobre a constitucionalização do direito, a constitucionalização de algumas importantes instituições que interferem na promoção do acesso formal ou material à justiça. No terceiro e último capítulo serão estudados os precedentes vinculantes no contexto de constitucionalização do direito. Assim se estudarão os meios de garantir a unidade do direito e a forma como o NCPC traz os precedentes vinculantes.


  




  

    CAPÍTULO 1




    ? Puede nuestro tempo ser el de al unión constructiva de la historia y el derecho constitucional? ?Se puede ir más de allá de las genéricas y cansadas repeticiones de fórmulas de sentido común, como la de que la historia es uma “ciência auxiliar” del derecho constitucional? ?Se puede pretender algo más comprometido que la genérica “sensibilidade histórica” em los estúdios constitucionales? Em particular? ?se puede esperar que la “parte história”que no debe faltar em los libros de derecho sea algo distinto del tributo a um canon de la literatura jurídica, y que la referencia a eventos del passado sea diferente a uma simple coquetería? En resumen, se puede dar a la história un lugar y um sentido de orden metológico?




    El actual derecho constitucional há renunciado visiblemente a sus principales tareas. Em vez de intentar sínteses histórico-culturales de la época constitucional presente, como base de elaboraciones abiertas ao povenir, su máxima aspiración es proponerse como prontuário de soluciones ineviblemente dirigidas al passado. Así, el derecho constitucional termina por configurarse como uma continua búsqueda de medios de emergencia, perenemente retardataria y necesariamente instrumentalizable e instrumentalizada em sentido político. De este modo, el derecho constitucional se contenta continuamente com ser un subproducto de la historia y de la política, em vez de intentar convertirse tanto de uma como de otra.




    Tal vez las preguntas que se han hecho al inicio puedan ayudar a ir más allá de esta genérica expressión de insatisfacción. El positivismo acrítico las había anulado, pero hoy se vuelven a proponer com renovada y frescura de perspectivas.




    ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia y constitución. Trad. Carbonell, Miguel. México, Minima Trotta, 2005. P. 27-28)


  




  

    1. DIMENSÃO HISTÓRICA-SOCIOLÓGICA DA CONSTRUÇÃO DA CIDADANIA BRASILEIRA




    1.1 DIREITO, CULTURA, TRANSFORMAÇÃO E CONSTITUIÇÃO




    O direito de um Estado Representativo é fundado nas decisões políticas emanadas ou aceitas por uma comunidade. Trata-se de uma construção de regras cogentes que só se fixam quando aceitas tácita ou arbitrariamente.




    O direito de um povo é produto de seu tempo, mas é também uma herança de seu passado, tem características e valores que correspondem à sua construção histórica, cultural, social e política1 .




    Por isso, observa-se um sistema de mútua sustentação e dependência em que o direito e a tradição de um povo estão sempre em tensão com a necessidade de mudança para se adaptar a uma realidade que não para no tempo23.




    Ao se modificar para se adaptar às novas necessidades, o direito deve manter coerência com os valores, a história e a cultura que lhe fundamentam. Bem como para se manterem vivos, o sistema jurídico e as instituições precisam se moldar às necessidades daquela sociedade.




    No caso, os precedentes vinculantes vieram de uma necessidade de acabar com a anarquia jurídica e garantir previsibilidade e coerência nas decisões judiciais. Contudo, a adoção do instituto processual estrangeiro precisa se inserir dentro do contexto cultural e institucional brasileiro para que atenda os fins a que se pretende sua inserção e para que não promova um desequilíbrio entre os poderes. Pois, os valores culturais mais caros, os direitos e garantias fundamentais e a organização do país estão na Constituição nacional.




    Portanto, os precedentes devem ser inserir no sistema vigente a fim de que reforce seus valores e não os destrua. Os valores (fundamentos, objetivos e princípios) culturalmente relevantes, os direitos fundamentais e a forma de organização da sociedade servem de raiz para todo o ordenamento jurídico que a partir deles se formará.




    E é essa raiz constitucional que dá legitimidade a toda árvore do ordenamento jurídico constitucional. Ela é o contato mais denso e verdadeiro daquele povo com o Direito. É através dessa raiz constitucional que o direito consegue extrair sua seiva bruta, sua legitimidade, sua capacidade de intervir nas relações públicas e privadas daquele Estado.




    Dessa maneira, todo o ordenamento jurídico se alimenta e se valida a partir das raízes constitucionais. De forma prática, os precedentes devem ser como frutos, cuja essência se constitui a partir da seiva colhida pelas raízes constitucionais, a fim de que seja válido e possa desenvolver seu papel dentro dos limites e valores constitucionais.




    1.2 ADOÇÃO DE ELEMENTOS ESTRANGEIROS




    É fácil imaginar que quando estamos incorporando em nosso ordenamento institutos de direito desenvolvidos em outras culturas, como é o caso do Precedente, também estamos incutindo um pouco daquela cultura e daquela experiência histórica no nosso ordenamento.




    O difícil é entender como é possível harmonizar e adaptar o elemento estrangeiro fundado em outros valores, princípios e organização ao ordenamento constitucional a fim de que, com o tempo, ele se incorpore ao ordenamento local. No mesmo sentido, sustentava Oliveira Viana4:




    (...) nenhuma reforma política ou constitucional vingará, aqui, alterar as nossas tradições ou o seu direito-costume:




    a) se não guardar conformidade, ou violar abertamente, a cultura e




    os sentimentos fundamentais do povo-massa;




    b) se não contiver um modicum de coação.




    É na história e na cultura que o direito se molda, a fim de atender um povo em um determinado tempo. As influências externas e as características locais e sociais devem ser observadas no processo de formação do direito5. Haberle6 defende que esse processo é normal, ínsito à natureza humana:




    Assim, defende o autor que, ao receber institutos e previsões legislativas de outros povos, o receptor faz adaptações ao seu próprio ordenamento, de maneira que recria sob o foco externo, e cria, no âmbito interno, uma regra jurídica. Essa regra, aos poucos, ganha autonomia e características próprias, adaptando-se ao ambiente ao qual foi disposta7.




    No caso, os Precedentes Vinculantes vieram como proposta de solução de uma crise do direito, da justiça, do Poder Judiciário e do processo, que foi gerada pela incompatibilidade de um novo arranjo constitucional instrumentalizado por técnicas, paradigmas e armas obsoletas e incapazes de responder à altura da CF/88.




    Foi essa crise e essas necessidades que uniram pelo Ato nº 379, de 2009, do Presidente do Senado Federal, de 30 de setembro de 2009, em comissão, vários juristas no Senado Federal para prepararem um novo código.




    Esse entendimento ajudará a compreender a proposta do novo Código de Processo Civil e a recepção dos institutos da jurisdição constitucional e dos precedentes vinculantes de origem norte-americana e britânica.




    Os céticos ao projeto do novo CPC defendem que as leis não mudam a cultura, e que a nova legislação não encontra condições históricas, sociais, culturais e institucionais de, no Brasil, promover os efeitos a que se propõe. Isso pode ser considerado verdade? A mudança proposta pelo NCPC é uma mudança isolada? Os precedentes no NCPC são simplesmente uma “commonização” ou uma “americanização” do direito brasileiro? Qual a finalidade da proposta do NCPC?




    Para começar a responder às perguntas, será necessário fixar conceitos básicos sobre as características das tradições jurídicas, da cultura e da história brasileira para, depois, passar a entender as influências delas na construção do direito nacional, do Estado brasileiro e os desafios que elas podem trazer à proposta do NCPC. Antes de menosprezar riscos, precisamos compreender




    
1.2.1 História da Civil Law





    O direito que existe nos países herdeiros da civil law é, segundo narra Tereza Wambier8, marcado por dois momentos que transformam a fonte romana original no que se conhece por direito continental: a descoberta dos textos romanos do Digesto em Bolonha no norte da Itália e a Revolução Francesa.




    O direito romano, também chamado de erudito pela sua complexidade e evolução, era considerado pelos estudiosos como muito superior ao direito feudal. Por sua vez, o direito romano, essencialmente racional e desenvolvido, continha estudos seculares e institutos maduros. Por essa razão, era considerado base perfeita para desenvolver um direito que rompesse com o anterior e atendesse aos clamores da época, em que se buscava a centralização do Estado, a independência do direito frente à religião (e ao domínio da Igreja) e a racionalidade no direito.




    O Digesto9, que significa pôr em ordem, era um Código de Doutrinas Seletas10 que foi promulgado em 533, no império de Justiniano. Trata-se, basicamente, de uma massa de jurisprudência romana harmonizada com os princípios consolidados por aquele povo que foi organizada, codificada e sistematizada pelos juristas. E, para garantir unidade ao conjunto, a equipe de codificadores romanos teve autorização para alterar os textos colhidos das decisões clássicas a fim de harmonizá-los com os princípios da época.




    Tempos depois, com a descoberta do rico material, coube aos estudiosos europeus do século XI se debruçarem sobre o material constituído no Império Romano. Estes textos, fundamentalmente ligados a decisões judiciais, foram estudados e profundamente analisados, e deles se extraíam regras jurídicas abstratas que formariam um todo coerente a ser adotado pelos estados absolutistas. Na França do século XVI, por exemplo, os monarcas viam no direito um instrumento de dominação e poder sobre o povo.




    Na prática, o direito dos países de civil law nasceu como um fruto de refinado trabalho intelectual e não do pensamento do homem comum. Imprimir-se coerência a um conjunto de textos produzidos esparsamente já era, na verdade, um embrião do pensamento sistemático que caracteriza o direito continental nos dias de hoje.




    O outro movimento histórico destacado por Tereza Wambier11 por conformar o que se entende atualmente por civil law é a Revolução Francesa. Na França pré-revolucionária, era comum a perpetuação de abusos a fim de manter os excessivos privilégios da nobreza e do clero. Os juízes ocupavam posição de vulnerabilidade, pois em tempos de absolutismo monárquico, a imparcialidade não existia. Os cargos de juízes eram vendidos, herdados ou alugados, funcionando como se fossem propriedade alienável.




    Como a lei passou a ser vista como expressão legítima da vontade do povo, cumpria ao juiz, que deveria ser um funcionário público desvinculado do Parlamento e do rei, decidir utilizando apenas o direito positivo e nada mais. Não havia espaço para a interpretação.




    Diante de tantos desmandos atrelados a interesses subjetivos, principalmente do rei, dos nobres e do alto clero, entendia-se que só se garantiria a igualdade, que foi um dos lemas revolucionários, através da estrita aplicação do texto legal ao caso concreto. Por isso, a única interpretação que se admitia era effacé de nos dictionnaires.




    Por consequência, a fim de conter abusos, a aplicação do direito era alicerçada em bases racionais lógico-sistemáticas de subsunção. No sistema francês, o juiz deveria oferecer sentença racional e objetiva, uma vez que o único fundamento admitido era a própria lei escrita. O juiz e sua subjetividade não deveriam aparecer nas sentenças, a lei era completa e suficiente para tanto, era apenas ela que deveria ser vista.




    Na tradição continental, o direito era sistematizado por meio das leis e dos códigos, os quais eram analisados com base no método dedutivo. Não obstante os costumes e a jurisprudência não fossem ainda considerados como fonte do direito, a uniforme interpretação do direito ditava que havia apenas uma interpretação possível para a regra legal.




    Portanto, mesmo que não houvesse expressa referência, por existir apenas uma interpretação possível, os juízes e tribunais deviam, por coerência, seguir os entendimentos já estabelecidos, em obediência à coerência com os julgamentos precedentes.




    Como a conclusão do silogismo entre a lei abstrata e o caso concreto, a jurisprudência, com o tempo, está passando a ser considerada fonte do direito. Isso porque indica coerência com a lei, com a unidade e com racionalidade do direito.




    Outro ponto de sustentação da valorização da jurisprudência é o princípio da igualdade, que determina que se deve tratar os novos casos como se trataram os antigos. Deslocando o exemplo do caso para a pessoa, todas as pessoas na mesma situação merecem o mesmo tratamento do Estado. Essa máxima é o princípio basilar da isonomia.




    
1.2.2 História da Common Law





    A common law iniciou-se na ilha da Grã Bretanha, local habitado por tribos de povos anglos, saxões e dinamarqueses. Em que pese a existência de um único soberano, o direito variava de acordo com o local, fundamentado nos costumes e tradições da região.




    Com a conquista do território pelos cavaleiros normandos comandados por Guilherme, o Conquistador, por volta de 1066, ocorreu o fim das sociedades tribais e iniciou-se o feudalismo inspirado na experiência obtida na Normandia. Todavia, segundo Winston Churchill, apesar da conquista, foram preservados os Tribunais, os direitos, as instituições e os impostos saxônicos para benefício dos conquistadores.12




    O Duque da Normandia, Guilherme, teve como um dos seus primeiros atos como rei a promessa de que manteria o direito local, que era mais desenvolvido do que o praticado na Normandia. 13




    Os normandos não tinham o costume de legislar, restando aos Tribunais julgar com base nos costumes e tradições. O direito, então, surge dos costumes e tradições aplicados no caso concreto a partir das decisões judiciais.




    A fase compreendida entre 1066 e 1485 foi período de grande desenvolvimento do direito em que surge a common law ou comune ley14. Isso ocorreu no século XIII, através da criação dos Tribunais Reais de Justiça (Tribunais de Westminter: de Apelação, de Pleitos Comuns e do Banco do Rei), cortes de exceção que, ao apreciar os casos, enfrentavam divergência entre o processo e o direito utilizado. A fim de conseguir uma uniformidade, criaram um direito a ser aplicado em toda a Inglaterra, fundado em diversos costumes locais.




    Os writs foram sendo estabelecidos lentamente, um a um, dentro das decisões que continham detalhes materiais e processuais que variavam de acordo com o direito protegido.




    Nesse período, nasceu a expressão “remedies precede rights”, ou seja, era necessária uma utilização adequada do processo que era específico à demanda. É possível observar dessa circunstância duas características: o formalismo e a ligação com a jurisprudência já consolidada anteriormente. Como cabia aos juízes a construção do direito, havia uma grande preocupação não só com o caso sob exame, mas também com o que já havia sido decidido e com as implicações futuras de suas decisões.




    Tal sistema predominou até o século XV, quando surgiu o equity com o objetivo de impedir a consolidação de injustiças promovidas pelo common law. O equity era um recurso15 ao Chanceler (Cousellor) que, segundo David16, era um Conselheiro do Rei em casos excepcionais. Entretanto, como passou a ser utilizado com frequência, as jurisdições dos Tribunais da common law e do Chanceler selaram um pacto de coexistência.




    O modelo foi bastante desenvolvido no século XIX, graças ao triunfo das ideias democráticas e à influência de Jeremy Bentham. A organização dos órgãos judiciários também foi objeto de reformas nos anos de 1873 até 1875 pelos Judicature Acts que determinaram a cisão entre os tribunais da common law e da equity, transformando-os em um único direito e uma única jurisdição.




    Na common law prevalece o entendimento de que a função judicial tem em si a legitimidade para criar o direito, uma vez que foi através da atividade judicial que surgiu o direito na Inglaterra. O direito foi construído caso a caso, no decorrer dos séculos, com base nos costumes e nas tradições populares. Portanto, não se trata de algo importado e adaptado, fala-se sobre uma cultura que se materializou no direito constituído. E esse direito foi cunhado através dos precedentes.




    Os precedentes e a justiça formal vinculam as cortes e juízes. Mesmo em hard cases, os precedentes são o ponto de partida utilizado para encontrar a saída. Não é possível inovar o ordenamento sem uma base fixada nas decisões antigas. Essa é uma característica do common law, o direito é construído aos poucos e não aos saltos, sempre firmando sua legitimidade no direito já produzido, o que oferece coerência, racionalidade e estabilidade ao ordenamento.




    O sistema inglês lida com a existência de várias saídas possíveis ao caso concreto. Por esse motivo, é imprescindível a maior aderência possível ao caso sob exame. Essas circunstâncias realçam a importantíssima participação das partes na produção das provas, assim como a inderrogável e efetiva atuação dos advogados a fim de que se discuta e se encontre a resolução mais adequada.




    Entrementes, essa ampla discussão é trazida para a decisão, na qual o juiz rebate ou acolhe um a um todos os argumentos trazidos pelas partes. O juiz deve decidir de acordo com os argumentos e precedentes expostos em debates orais ou que foram trazidos para os autos e não com elementos e precedentes estranhos à lide. A informalidade do processo também reflete na sentença, que não tem uma forma pré-estabelecida.




    Os ingleses têm em seu direito um forte apego à cultura e aos costumes que, por vezes, é refletido no fato de defenderem a autonomia absoluta de sua tradição em relação a outras tradições, principalmente a romano-germânica e, esse fato, por exemplo, gerou forte resistência à integração do país à Zona do Euro.




    
1.3 REFLEXÕES SOBRE AS DIFERENÇAS HISTÓRICAS, A POSITIVAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, A JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL, A ATUAÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO E A APROXIMAÇÃO NAS MUDANÇAS RECENTES DA CIVIL LAW E DA COMMON LAW EM RELAÇÃO AO DIREITO JURISPRUDENCIAL





    
1.3.1 O direito como instrumento de centralização do Estado





    Independentemente de se tratar de common law ou civil law, o direito consuetudinário ou o direito escrito tiveram, no seus primórdios, um mesmo propósito, que é o de centralizar uma região e uma população por meio do direito que deveria ser aplicado e respeitado por todos naquele local.




    A proposta era que prevalecesse naquele território um entendimento superior, que vinculasse o indivíduo e que permitisse a organização daquela população local.




    Dessa forma, cabia ao direito regular as relações entre as pessoas, entre as pessoas e as coisas, entre as pessoas e a representação daquele povo e território (que seria o Estado), e entre os agentes que representavam aquele povo e território e aquilo que seria o próprio Estado, seus bens, suas regras e seus valores.




    
1.3.2 A common law como um direito de resistência e um óbice às tiranias dos governantes





    Ao longo da história da common law, percebe-se que o direito consuetudinário foi inicialmente um direito de resistência da população local às constantes invasões de outros povos. Depois, com Guilherme da Normandia, foi utilizado como uma forma de centralizar o Estado e de legitimar a autoridade real que, por sua vez, se comprometeu a respeitar a lei comum daquele lugar.




    Mesmo naquele acordo dos nobres com o rei, a common law continuou com sua característica de resistência17 daquela população. Tratava-se de tradição de uma população que se impunha diante de todo e qualquer governante.




    Os juízes da common law eram pessoas que deveriam aplicar a tradição daquele povo em certo tempo. Assim, se colocaram como defensores dos valores e dos direitos daquela população e, ao mesmo tempo, como um óbice às tiranias dos governantes.




    Dessa forma, a lei comum e os juízes, ao lhe darem aplicação prática, serviram, ao longo do tempo, como uma limitação objetiva aos interesses pessoais dos governantes.




    Havia uma tradição forte com valores bem definidos naquela população. Essa tradição era considerada pelos ingleses como uma espécie de regra superior. E, foi através das decisões dos juízes e da prática jurídica, que a common law se sedimentou e restou definida.




    Portanto, em seu cerne e sua origem, a common law é um instrumento cultural e de defesa da população frente a juízes e pessoas com poder.




    
1.3.3 A legitimidade das decisões judiciais e dos juízes ingleses





    Sob o aspecto da legitimidade, as decisões dos juízes tinham como fundamento a tradição daquele povo. Havia uma submissão e um respeito dos juízes à common law e à tradição. Essa conduta ungia de respeito o trabalho e a classe dos juízes perante aquela sociedade.




    Os juízes eram vistos com bons olhos pelos ingleses, pois agiam para a limitação do Estado e dos personalismos dos governantes, ao mesmo tempo que garantiam a supremacia dos direitos individuais e coletivos daquele povo.




    Essa posição de respeito à common law e à tradição daquele povo é que dava legitimidade às decisões judiciais. Se a decisão judicial refletia direito instituído pela tradição local e se todos deveriam obedecer àquelas regras, o juiz também deveria, de maneira a gerar uma preocupação dos próprios julgadores em seguirem o que já haviam decidido.




    Os juízes ingleses nunca foram livres. E esse é o ponto crucial para entender a legitimidade do Judiciário, das decisões, dos juízes, dos precedentes e do efeito vinculante.




    De igual maneira, os legisladores e mesmo o constituinte nunca foram livres também. Todos, juízes e legisladores, deveriam respeitar o direito construído através do tempo na common law. Por isso a idéia de constitucionalismo radical, com total quebra com a ordem anterior não é frutífera no constitucionalismo inglês18.




    Importante destacar que a independência do Poder Judiciário inglês se iniciou em 1701, através do Act of Settlement. Esse ato se destaca pela proibição de que os magistrados fossem nomeados de acordo com a vontade dos reis ingleses19. E o juiz não poderia ser descartado, exceto em situações quase impossíveis.20




    Entretanto, defende Glenn que o princípio da independência dos juízes é algo ínsito à tradição common law e deriva da construção e da evolução histórica do direito inglês21.




    A característica da common law de ser um direito de resistência e de defesa dos direitos fundamentais frente aos excessos dos governantes, numa rogativa pela supremacia dos costumes e cultura locais, já vocaciona os magistrados a servirem à common law e não aos seus interesses, tampouco aos interesses dos reis os quais tantas vezes combateram.




    
1.3.4 A common law e o núcleo intangível dos direitos fundamentais





    Foi na common law que os direitos fundamentais ingleses foram positivados e desenvolvidos, por isso ela era um limite ao Poder Constituinte. Essa limitação contou, em essência, com o suporte teórico de John Locke, que defendeu a existência de um núcleo inatingível de direitos fundamentais, os quais deveriam ser respeitados pelo Estado22.




    Com base nessa legitimidade da decisão, não havia discussões sobre o direito ali escrito. Então, os próprios juízes, ao buscarem essa fonte superior da common law, tinham dificuldades de se colocar contra um precedente, porque ninguém estaria acima da common law, sob pena de possibilitar que eles cometessem um arbítrio, que tanto combatiam.




    Por essa razão, não havia necessidade de citar várias jurisprudências, porque o precedente como legítima representação da common law era um direito igualmente legítimo e deveria ser por todos respeitado. Isso inclui todos os juízes, principalmente os que proferiram a decisão.




    O fato de ser um direito de resistência, de significar uma luta para sua manutenção e obediência, também interfere sumariamente na segurança jurídica. As revoluções inglesas que foram, em sua maior parte, para a promoção de direitos humanos, ocorreram junto às grandes mudanças na common law.




    Ambas as revoluções e mudanças serviram para manter e ampliar a aplicação da common law  e não para restringi-la. Essa característica gera continuidade do direito e das instituições inglesas (que, durante a história, passaram a se ver limitadas e obrigadas a respeitar e aplicar a common law inglesa). A própria adoção da equity com o tempo ajudou a fortalecer e desenvolver a common law.




    A Revolução Gloriosa é um exemplo claro do afirmado, pois tinha o fim de limitar o poder público pela commom law.23 De maneira semelhante, a Petition of Right, de 1628, tinha o escopo de garantir grande restrição ao poder público. Buscava-se exigir que o poder real jamais violasse ou mesmo restringisse os direitos fundamentais. Por efeito, redimensionou e limitou as prerrogativas reais e reafirmou a common law inglesa.




    
1.3.5 A civil law e o trabalho dos intelectuais. A cientificidade e a sistematização





    Com uma construção histórica diferente, a civil law formou-se a partir de um esforço oriundo dos intelectuais ligados às universidades europeias para o rompimento com o direito feudal de forte influência religiosa, que era incapaz de assegurar ordem e segurança hábeis a promoverem o progresso. Surgiu da necessária distinção entre religião e direito24.




    O início da civil law deriva de uma busca pela racionalidade, um rompimento com um tempo e um direito vigente fragmentado que não atendia os ideais centralizadores e mercantis da época. Nessa toada, iniciou-se a adoção de um direito considerado superior, que era o direito clássico romano.




    A própria ideia de sistematização do direito surgiu diante do excesso de material romano que trouxe uma urgência na adoção de um método ou de um sistema que organizasse o direito vigente. 25




    Assim, a racionalidade, a riqueza e a complexidade das regras de direito civil romano chamavam a atenção dos estudiosos e foram sistematizadas. A unificação e a sistematização do direito em um texto positivo interessava aos reis, à centralização do Estado e ao desenvolvimento do capitalismo mercantil.




    Dentro dessa abordagem, o direito comum local foi tirado de cena para que o romano se fizesse dominante. Assim, o direito da civil law começou como algo predominantemente extraído de outro povo, de outro contexto histórico, que foi compatibilizado e adotado pelos países da Europa Continental.




    O lastro dessa adoção não vinha de uma tradição local, em que pese alguma influência do direito tribal germânico. Da mesma forma que o meio de inserção não foi por uma reprodução da cultura local por um juiz da região. O lastro se deu pela adaptação promovida através do trabalho sobre um direito considerado superior, exercido por estudiosos renomados, os glosadores, que eram, na maioria das vezes, nomeados pelo rei26 .




    
1.3.6 A civil law e a revolução





    Nesse sentido, o direito na civil law tem características de rompimento, de recomeço, de revolução. Essa adoção inicial foi importante para a centralização dos estados europeus e para o fortalecimento do absolutismo27.




    O outro momento revolucionário da civil law, que propôs uma quebra com o direito então vigente, ocorreu na Revolução Francesa28. Os revolucionários buscavam uma reorganização racional do Estado, com o rompimento de uma tradição de privilégios dos nobres e da Igreja católica e com o fim do absolutismo monárquico.




    Esse cenário de desigualdade e abusos fomentou os ânimos burgueses e populares por igualdade e liberdade e conduziu à Revolução Francesa que foi, segundo Wambier29, o segundo e principal movimento histórico responsável pelas feições que o direito tem hoje nos países de civil law.




    A teoria de repartição dos poderes de Montesquieu30, na qual se sustentava que não poderia um poder se impor sobre os demais de maneira que o poder não deveria estar todo na mão de um só homem, somada à visão de Rousseau31, que consagrava a lei como a vontade geral de um povo, influenciou não só a organização do Estado mas, mais do que isso, influiudiretamente na formação do direito francês e dos países da Europa Ocidental, com exceção dos anglo-saxões32.




    De fundamentação teórica iluminista, através das teorias contratualistas, a revolução, em uma ótica institucional, defendia a racionalização, a tripartição e a limitação dos poderes. E, em uma perspectiva dos direitos fundamentais, buscava uma igualdade formal entre todas as pessoas, o que determinava, na França, o fim da divisão do Estado por estamentos. Ainda sob o prisma dos direitos individuais, visava o respeito aos direito de propriedade e de liberdade.33.




    Como fruto da revolução, surgiu a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, que tomava, em texto, os direitos entendidos como naturais do homem. Segundo os revoltosos, tais direitos deveriam ser respeitados pelos governantes.




    O documento público era uma carta de limitação do monarca, em prol dos direitos humanos. Era uma luta por direitos considerados pelos jusnaturalistas racionalistas modernos como preexistentes ao pacto social34. Era a forma de substituir o poder pessoal pelo poder da população35.




    O imperativo iluminista de racionalidade não admitia o poder real como poder divino, de maneira que o Estado deveria se organizar conforme a razão.36 E, a fim de acabar com os privilégios e autoritarismos da Igreja, em 1790, Igreja e Estado se separaram, na França. Em seguida, os bens eclesiásticos foram confiscados e foi determinado aos membros do clero que se sujeitassem à nova ordem jurídica vigente.




    Os revolucionários defendiam um Estado de Direito racional e soberano, que exigia uma igualdade formal entre todas as pessoas. Assim, a revolução, que teve como seu maior palco e instrumento a Assémbleia dos Estados Gerais, modificou o Poder Legislativo como instituição, ao promover o fim da divisão da casa legislativa em estados ou estamentos, os quais se fundamentavam na diferenciação formal entre as pessoas.




    
1.3.7 A Constituição, os direitos fundamentais e o direito público na França





    Com base na experiência dos Estados Unidos, os revoltosos viam na adoção de uma Constituição escrita a forma de consolidar o estabelecimento de uma nova ordem. Dessa maneira, as modificações da organização do Estado, das instituições, e da ordem jurídica da França e a própria limitação do poder real, foram formalizadas na primeira Constituição francesa, em 1791. Texto em que positivaram-se a separação dos poderes e também os direitos elencados na Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão.




    No entanto, há de se observar que a lógica adotada naquele tempo era de que cabia ao Poder Legislativo, e não ao Judiciário, a defesa de todas as leis e da Constituição, que era equiparada às primeiras. Era o Parlamento, como representante do povo, o legítimo intérprete, o criador das leis e o garantidor do Estado de Direito e da fiel observância da vontade popular.




    A noção de Casa Legislativa como “a casa do povo” teve sua fundamentação teórica no iluminismo contratualista adotado na Revolução Francesa. O Poder Legislativo sobressaiu-se da Revolução Francesa como o maior e mais importante Poder. A ele cabia limitar o executivo e definir as regras a serem cegamente aplicadas pelo judiciário, sob pena de invasão de competências.




    Em uma França e em uma Europa continental em que predominava uma visão minimalista do Estado, a quem incumbiam muito menos competências e deveres dos que os hoje considerados, foi adotado o que Maurizio Fioravante37 classificou como modelo individualista.




    Interessante pontuar com René David que, tradicionalmente, os estudiosos da civil law entendiam que “se ocupar do direito público parecia ao mesmo tempo perigoso e inútil. Em Roma não existiu nem direito constitucional, nem direito administrativo;”. Em Roma, que era a referência ou matriz do direito da Europa continental, mesmo o direito penal se desenvolveu para regular as relações entre particulares. Portanto, não se entendia nem o Direito Penal plenamente situado no domínio público. 38




    Dessa forma, naquele momento, e durante muito tempo depois, apesar da adoção de uma Constituição, o foco voltava-se aos direitos individuais de liberdade formal e de propriedade, principalmente, no âmbito das relações privadas. Não havia preocupação relevante com o direito público e com uma jurisdição constitucional. Sobre esse momento histórico, disserta André Ramos Tavares39:




    [...] a Constituição não obteve uma relevante popularidade desde o seu aparecimento inicial. Todas as atenções ainda convergiam para o Direito Privado mais precisamente em seu ramo do Direito Civil. Nesse exato momento histórico, iniciado pela Revolução Francesa a ordem do dia era o liberalismo e, consequentemente, um Estado minimalista, projetado e programado para rarear, abstendo-se, inclusive, no âmbito normativo. Esse enfraquecimento do Estado repercutiria, inevitavelmente, nos primórdios do Direito público, que pouca tarefa assumiu além daquela de negar as possibilidades intervencionistas do Estado.




    
1.3.8 O poder judiciário e os juízes na França





    Com a Revolução Francesa, teve início uma fase de predomínio e supremacia do Poder Legislativo, subsistia um Poder Judiciário acatado, que atuava como a “boca da lei” 40. Pela ótica da ideais positivistas e legalistas dos revolucionários, os juízes franceses deveriam aplicar a lei, como a vontade positiva do legislador, que era o legítimo representante do povo.




    A legitimidade da decisão judicial estava no fiel e silogístico seguimento da regra legislativa como vontade popular. Assim, a legitimidade do Judiciário estava concebida na sua submissão ao Poder Legislativo.




    Na França pré-revolucionária, as decisões judiciais não tinham qualquer legitimidade popular. Os juízes eram vistos como instrumentos de dominação e abusos promovidos pelo absolutismo monárquico. Os cargos de juiz, então confiscados, antes eram dados, vendidos, transacionados e doados como se fossem propriedades da nobreza, do alto clero e do monarca.




    Os juízes representavam, assim, todos os privilégios e a desigualdade formal com a qual a Revolução se propunha a acabar. Por consequência, para garantir a supremacia da lei e dos ideais revolucionários, o Poder Judiciário foi colocado à sombra do Poder Legislativo.




    Em seguida, o Poder Judiciário recebeu nova contenção, Napoleão Bonaparte reduziu o Poder Judiciário a órgão burocrático totalmente dominado pelo Executivo. Apenas com a Terceira República, que foi proclamada em 4 de setembro de 1870, se começou a delinear uma certa independência do Judiciário da França41, apesar de ainda estar vinculado ao Executivo.




    O Regime de Vichy, instaurado durante a Segunda Guerra Mundial, trouxe novo golpe ao judiciário francês. Sob influência do regime nazista e com o Marechal Henri Philippe Pétain como presidente, deu-se fim à Terceira República e iniciou-se um novo golpe à magistratura. O ato constitucional de 27 de janeiro de 1941 praticamente determinou o fim da independência do judiciário42.




    Até hoje o Judiciário não se apresenta como um Poder do Estado. Trata-se de órgão integrante do Poder Executivo subordinado ao Ministério da Justiça. Esse fato destaca a fragilidade do judiciário francês e, ao mesmo tempo, é contraditório, porque a França é o berço da separação dos poderes de cunho iluminista, adotada no art. 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão.




    Historicamente, o poder judiciário não se firmou como um poder independente na França. O medo da ditadura dos juízes e o receio de transferir uma legitimidade do legislativo como casa do povo para o judiciário que não tem essa característica impede uma manifestação mais ampla e independente do Judiciário.




    
1.3.9 As decisões judiciais e a interpretação judicial na França





    Por óbvio, a lei, como representação da vontade popular, não poderia ser contestada ou descumprida pelos juízes. Também não poderiam ser descumpridos os valores e as escolhas políticas da nação, os quais se entendiam que haviam sido estabelecidos pelo Legislativo através da lei.




    Cabia ao Judiciário apenas a fria aplicação da regra válida, independentemente de seu conteúdo. Portanto, não havia qualquer legitimidade do judiciário para avaliar ou questionar os valores subscritos nas regras jurídicas. Por isso, a única interpretação admitida era effacé de nos dictionnaires43.




    Nessa rota, por meio de uma abordagem formalista e legalista, predominava uma visão teórica e nada pragmática sobre o Direito. Sobre tal circunstância limitadora, afirma Bobbio44 que o direito era aquelas leis produzidas pelo Legislativo e não o que elas estabeleciam:




    Tavares45 define que, de forma geral, o direito aplicado nas cortes tinha como característica a dissociação da realidade dos fatos. Dessa forma, os domínios da realidade eram irrelevantes e desvinculados do direito aplicado pelo juiz:




    O jurista, no exercício de sua profissão, deveria saber apenas a lei, em seu formalismo tecnicista. O conteúdo (matéria) da lei não importa ao jurista, que sobre ele deverá abster-se de fazer considerações de ordem “política” de justiça (da decisão do legislador), de adequação à realidade social. Basta, simplesmente, saber que a lei cumpriu o procedimento legislativo previsto, preenchendo todas as fases necessárias para seu advento. Os domínios da realidade tornam-se irrelevantes e deles o Direito se desvincula.




    Embebidos em um positivismo legalista exarcerbado, entendia-se, através do Império da Lei, que o texto normativo era unívoco e completo. Por isso, deviam ser afastadas as opiniões pessoais dos juízes, uma vez que era inadequada qualquer interpretação judicial, sob pena de quebra da tripartição dos poderes.




    
1.3.10 A posição da Constituição no ordenamento jurídico francês





    Por sua vez, a Constituição não era considerada como superior a todas as outras leis, não havia jurisdição constitucional. Por efeito, não cabia ao julgador tecer juízos de valores ou dar uma interpretação limitadora da regra legal e racionalmente adequada ao texto da Constituição.




    Além disso, não havia uma compreensão de que os direitos fundamentais, instituídos pela Constituição, eram superiores e intransponíveis pelo poder público e pelo Poder Legislativo, tal qual previu John Locke46. Inimaginável, ainda, uma possível limitação ao Poder Legislativo por uma interpretação judicial da lei, tal qual ocorria na Inglaterra.




    Na verdade, não só não se falava em cláusulas pétreas da Constituição, como também não havia uma diferenciação adequada entre poder constituinte originário e poder reformador47.




    
1.3.11 A lei como única fonte do direito na França, a univocidade da lei e vedação à subjetividade do juiz





    O direito era a lei e a lei era o direito, não existia qualquer outra fonte legítima que não fosse a vontade popular materializada pelo Poder Legislativo. Entendiam os franceses que somente com o texto exato da lei era possível conter avanços contra as conquistas revolucionárias. Somente o Poder Legislativo, como sendo a expressão da vontade do povo, pode imperar sua vontade e reger a sociedade. Sob essa perspectiva, todas as demais fontes de direito existente sucumbiram, restando apenas a lei escrita.48




    Nesse sentido, a “Escola da Exegese” reinou absoluta no período entre a vigência do Código Napoleônico, em 1804, e o lançamento da obra de François Gény intitulada “Méthodes d’Interprétation et Sources en Droit Privé Positif”, em 1899. 49




    Então, a decisão do judiciário era alicerçada em bases racionais lógico-sistemáticas de subsunção. A sentença deveria ser racional e objetiva, e ter como único fundamento a própria lei escrita.




    O juiz e a sua subjetividade não deveriam aparecer nas sentenças. A lei era completa e suficiente, portanto, apenas ela deveria ser vista. A jurisprudência não era considerada fonte do direito porque non exemplis, sed legibus, judicandum est50 ou seja, os juízes devem julgar segundo as leis e não segundo os exemplos.




    Consoante a essa concepção legalista, o Judiciário “diz o Direito, mas não o elabora” de maneira que “é necessário que a Justiça tenha os olhos vendados, que não veja as consequências do que faz: dura lex, sed lex”.51




    Não por acaso, surgiu o Phrase Unique, que é o estilo52 ou modo de construir a sentença judicial na França. As decisões francesas seguem uma estrutura básica comum que, segundo Mimin53 constitui-se da seguinte forma:




    “a) O Tribunal, após haver deliberado,”




    “Considerando [attendu] que (...); que (...);”




    “Considerando que (...); que (...);”




    “Por esses fundamentos [motifs],”




    “b) Rejeita (...);”




    “Condena (...);”




    “E determina (...).”




    Assim, os fundamentos expostos em “a” deviam culminar no dispositivo estabelecido em “b” como uma expressão lógica e silogística de aplicação direta da lei. Segundo Goutal54, as decisões francesas eram redigidas de maneira geral, com base apenas em um único argumento, pois o que lhe dá legitimidade não é o argumento e sim a própria lei.




    A opinião dos juízes não poderia ser divulgada nem mesmo nos julgamentos colegiados. Todas as decisões eram expostas como se fossem unânimes. Os debates eram feitos internamente como se houvesse um único entendimento, um único sentido possível.




    Mesmo nas decisões da mais alta Corte da França55, não se expunham as razões ou valores adotados, tampouco davam a extensão ou a aplicabilidade dos termos e princípios jurídicos.




    Se não era possível aos tribunais, então coube à doutrina suprir essa falta de elucidação das razões interpretativas, das regras jurídicas ou classificatórias dos fatos tratados pela Corte de Cassação. Neste sentido, disserta Bustamante56:




    no modelo judicial phrase unique, se quisermos encontrar as razões interpretativas (das normas) ou classificatórias (dos fatos jurídicos relevantes) adotadas pela Corte francesa em determinado julgado, não é no texto das decisões judiciais que devemos buscar; devemos ou recorrer às conclusions do Avocat- Général (que são publicadas apenas nos casos mais importantes) ou, então, aguardar os ricos comentários que a doutrina francesa faz para o fim de racionalizar ex post a jurisprudência de seus próprios tribunais.




    De igual maneira, não constavam nas decisões do Tribunal referências aos casos já resolvidos, mesmo diante da perceptível tendência de seguir a jurisprudência dominante.




    Nesse sentido, apesar da não adoção do modelo de precedentes, por conceber o sistema como um todo fechado e coerente57, a racionalidade e a coerência com o ordenamento jurídico limitavam os juízes e tribunais. Essa limitação se dá na imposição de cautela para, em regra, observar a aplicação da lei de acordo com o que já foi estabelecido em caso semelhante. Afinal, havia apenas uma única e correta aplicação possível, sob pena de transigir os limites impostos pelo legislador.




    
1.3.12 A crise do positivismo e a inserção de novo sentido à Constituição nos países de tradição da civil law





    Contudo, o modelo legalista extremo entrou em crise e foi seriamente questionado em todo o mundo, principalmente a partir da 2ª Guerra Mundial. Isso porque, fundados em leis válidas58 e com o amparo do Legislativo, uma série de intromissões e abusos na esfera da vida e dos direitos humanos foram promovidos pelos regimes totalitários.




    Essa prática lastimável só foi possível graças à omissão do Judiciário, que se mantinha à sombra do Legislativo, ao atuar como um fiel aplicador da lei e da vontade do Legislativo.




    Na Alemanha, sem superioridade hierárquica e sem a limitação à supressão de direitos fundamentais, a Constituição de Weimar não conseguiu frear o ímpeto de desrespeito à dignidade da pessoa humana. Até porque não havia um poder que a defendesse e lhe desse cumprimento.




    Com o fim da Guerra, a destruição de vários países, principalmente europeus, e o despontar dos norte-americanos, que foram os grandes vitoriosos do conflito, o mundo inteiro passou a repensar seu modelo de Estado. Foi esse cenário que marcou o início de uma nova dimensão do direito público.59




    Era necessário pensar em uma nova ordem social, política e jurídica que se impusesse contra eventuais desmandos contra os direitos fundamentais. No contexto trágico, a ideia de supremacia da Constituição, de um Estado com responsabilidades perante seu povo e de um Judiciário guardião dos direitos fundamentais e valores mais preciosos de uma nação, ganhava espaço.




    Esse período foi chamado de direito pós-bélico por Mario Losano60. O grande destaque dado por Wahl61 era quanto à intensificação da normatividade e aplicação dada aos direitos fundamentais e princípios constitucionais, o triunfo da jurisdição constitucional e da atividade interpretativa do direito, a consolidação do princípio da proporcionalidade como um parâmetro normativo.




    O modelo norte-americano em que a Suprema Corte reforça a democracia, a fim de impedir arbitrariedades das maiorias frente aos direitos das minorias, passa a ser visto como uma saída para evitar futuros excessos, tal como o que tinha sido vivido na Alemanha.




    Consoante ao momento, doutrinadores do mundo inteiro passaram a ver a supremacia da Constituição, a interpretação judicial e a própria defesa do texto magno, através da jurisdição constitucional, como elementos indispensáveis à existência e à manutenção dos direitos fundamentais e do Estado Democrático.




    Ao mesmo tempo, percebia-se que o direito não conseguia prever todas as situações do mundo real. Assim como concluia-se que o juiz produz o direito dentro das suas competências, e esse direito é jurisprudencial, deveria ser valorizado e ter tratamento adequado a fim de que o ordenamento jurídico se mantivesse íntegro e coerente como um todo.




    Dessa forma, nas últimas décadas, os sistemas jurídicos atuais, principalmente os de matriz civil law, estão fazendo adaptações a fim de acolher no ordenamento as vantagens do constitucionalismo, da jurisdição constitucional, da interpretação judicial, da fundamentação judicial e dos precedentes judiciais.




    
1.3.13 O constitucionalismo nos países de tradição da civil law





    Na França atual, assim como em países como a Bélgica e a Itália, prevalece o entendimento de que cabe à Corte de Cassação dizer, em última instância, a interpretação adequada das leis conforme a Constituição. Desse fato extrai-se o nascimento da doctrine de la Cour de Cassation.




    Aos poucos vai se estabelecendo a autoridade da decisão de tal órgão de vértice que, ao dizer o significado da regra, gera, por coerência, integridade e isonomia, a necessidade de todos os membros do Judiciário julgarem conforme foi definido pela Corte de Cassação. Nesse sentido, Bustamante62 elucida utilizando-se das ponderações de Lasser:




    Portanto, a Corte de Cassação vislumbra sua jurisprudência como um conjunto coerente e orgânico de decisões, referindo-se não raras vezes aos seus pronunciamentos sobre as questões jurídicas mais relevantes como doctrine de la Cour de Cassation, ou seja, um certo “posicionamento judicial dotado de autoridade regulando determinado tema jurídico” [Lasser 1995:1.390]




    Apesar de não vinculante, as decisões da Corte de Cassação uniformizam entendimentos, por isso, os membros de tal órgão devem se preocupar com os efeitos futuros que surtirão em função do caso decidido. O que gera uma preocupação que volta as atenções para a função e a aplicação da jurisprudência.




    Movido pelas razões fixadas, a França, há algum tempo, se volta para o assunto da interpretação judicial, da valorização da jurisprudência, da jurisdição constitucional e se aproxima do modelo de precedentes. Sobre o tema, Bustamante63 elucida com o apoio de importantes colocações de Gobert:




    Ao invés de afirmar aprioristicamente que todo o Direito está contido na lei positiva, que seria um sistema unívoco, completo e coerente, o jurista francês contemporâneo reconhece de modo geral tanto que a jurisprudência integra de certa forma o direito positivo quanto que a interpretação da lei é essencialmente uma atividade de criação de sentidos – e, portanto, mais um processo construtivo de significado que um ato de puro conhecimento: “Quem diz ‘interpretação’ diz criação”, e não há dúvida de que a Corte de Cassação em certas situações faz de sua jurisprudência ‘uma fonte do Direito tão importante quanto a lei’” [Gobert 1992:345].




    O contexto acima não só abarca a França, como também outros países da Europa ocidental, a exemplo da Alemnha e da Espanha. Percebe-se que a lei pura e a moral objetiva começam a se imiscuir aos valores, princípios e direitos constitucionais.




    Nessa estrada, o processo, como meio de acesso ao justo, começa a se comprometer mais com seu encargo do que com formalidades. Essa mudança aproxima o processo da realidade e de perspectivas de razoabilidade e adequação.




    O processo se distancia do formalismo de outrora e se conscientiza que só é possível alcançar os direitos através das garantias. A máxima “remedies precede rights” começa a se firmar na civil law através da eficácia plena da Constituição normativa e da atuação da jurisdição constitucional.




    Esse comportamento faz com que, segundo Örucu, seja claro que a tendência é que os sistemas se tornem mistos (mixed jurisdiction)64 graças aos efeitos da hierarquia constitucional, do constitucionalismo, da valorização da interpretação judicial, da fundamentação e do direito jurisprudencial.




    Além disso, a necessidade de igualdade, coerência e integridade do ordenamento jurídico e a defesa dos direitos fundamentais, colocam a jurisdição e as cortes constitucionais no centro dos estudos jurídicos e decisões políticas na Europa e também no Brasil.




    1.4 ILAÇÕES CULTURAIS E HISTÓRICAS SOBRE A FORMAÇÃO DO BRASIL, SEU POVO E SUA CULTURA. COMPARAÇÕES COM AS COLÔNIAS DO NORTE DOS ESTADOS UNIDOS




    Segundo Holanda, a verdade é que ainda nos associamos aos nossos colonizadores por “uma tradição longa e viva, bastante viva para nutrir, até hoje, uma alma comum, a despeito de tudo quanto nos separa. Podemos dizer que de lá nos veio a forma atual de nossa cultura; o resto foi matéria que se sujeitou mal ou bem a essa forma.”65




    Conforme Acemuglu e Robinson, herdamos de nossos colonizadores a cultura, a organização, os costumes, as instituições políticas e econômicas extrativistas66, embebecidas de desigualdes e privilégios. Defendem os autores, que tais instituições coloniais eram incapazes de proteger os direitos humanos e, igualmente, incapazes de fornecer incentivos para a atividade econômica.67




    Para os autores, “cada sociedade cria suas próprias instituições, com base em seus respectivos costumes, sistemas de direitos de propriedade específicos e maneiras peculiares de dividir”68 e conviver em sociedade.




    O modelo brasileiro institucional tem origem no paternalismo arcaico, explorador de mão de obra escrava presente por quase quatro séculos no país, do isolamento em grandes latifúndios, dos privilégios de poucos a custas de muitos, da despreocupação com o desenvolvimento do território nacional e herda traços característicos da cultura colonial trazida pelos primeiros exploradores.




    Max Weber69 sustenta que a religião interfere intensamente na cultura e na forma de organização da sociedade e que a ética da religião protestante, principalmente o racionalismo, permitiu o desenvolvimento do capitalismo. Por sua vez, Luiz Guilherme Marinoni70, consubstanciado nas premissas estabelecidas por Weber, trabalha a influência da religião na cultura, no direito e no modelo de precedentes adotado pelo novo Código de Processo Civil.




    Nesse ponto, pondera-se que os primeiros colonizadores portugueses que aportaram no Brasil nos dois primeiros séculos eram em sua maioria do sexo masculino, grande parte degredados, ladrões e criminosos e quase todos analfabetos.




    Sob o comando das expedições havia sempre algum nobre em busca da descoberta de tesouros e vantagens econômicas imediatas, assim como havia sempre um religioso a quem cumpria ajudar no processo civilizatório da colônia e na “preparação de novos missionários” para a Igreja católica71.




    O momento vivido em Portugal era de primazia da burguesia que, com o apoio real, buscava, através da expansão marítima mercantil, encontrar rotas de comércio e aumentar as riquezas. Por outro lado, aquela população era dominada de irracionalidade, de superstição. O direito ainda era feudal, atrelado à Igreja Católica.




    Por sua vez, esta instituição imperava dominante e tinha grande poder social, político e econômico. A própria realeza se aliou à Igreja e se utilizava dessa união para manter a supremacia de seu reinado.




    Nesse contexto, a ocupação do território brasileiro tinha o apoio real português e atendia a seus desejos mercantis e expansionistas. Ou seja, desde a origem da ocupação, os primeiros colonizadores viam no Brasil um local para exploração e não um local para morar.




    No extremo norte da América, em 1620, a história se fez diferente. Os primeiros colonizadores eram, em sua grande maioria, puritanos que se ocupavam do comércio, de manufaturas ou da produção agrícola.




    Essas pessoas foram para a América do norte para fugir das perseguições do movimento da contrarreforma. Há de se destacar que esses colonos vinham às colônias em um momento de profusão e valorização da racionalidade na Europa.




    Vinham famílias inteiras para a região. O propósito era a construção da nova Inglaterra (New England) que edificasse toda a cultura e todo o direito da terra natal em um lugar onde se pudesse comungar a fé religiosa protestante de maneira livre. Tais colonos tinham, em função da própria religião, uma racionalidade religiosa que se ajustava à cultura de alfabetização de todos para a leitura da bíblia, o que ajudou no desenvolvimento do direito local.




    Essas características foram imprescindíveis para o desenvolvimento das terras temperadas da América do Norte, refletiram diretamente no fortalecimento do direito e conduziram, mesmo com os grandes conflitos com as colônias do sul (em que houve uma ocupação de exploração, nas quais predominavam as plantations e a mão de obra escrava), as instituições norte-americanas e canadenses a uma realidade mais pluralista, inclusiva, de limitação dos ocupantes do poder e de respeito aos direitos individuais e de propriedade.




    Em verdade, é possível perceber nas origens das instituições políticas inclusivas72 dos Estados Unidos e Canadá um respeito a uma tradição jurídica construída a partir de longa história de vitórias da cidadania, cujas raízes se fixam nas lutas inglesas pelos direitos da pessoa e pela limitação dos poderes dos governantes escritas ao longo da história da Inglaterra.




    Desde antes do século XVII, os ingleses lutaram e venceram várias batalhas para conseguir a limitação do poder da Coroa e instituições mais pluralistas. Uma das batalhas que mais rendeu frutos ao direito e à cultura inglesa se deu na Revolução Gloriosa de 1688. Há de se observar que durante a história inglesa, que também foi o início da história norte americana, diversas lutas foram travadas a fim de assegurar o respeito e a observância de todos à common law.




    Por certo, as diferenças nas circunstâncias, nos propósitos dos colonizadores e nos momentos de ocupação não foram as únicas. Entre as histórias de ocupação promovidas por ingleses e ibéricos há inúmeras distinções, as quais refletiram na influência da cultura dos colonizadores nas nações e organizações das colônias.




    Inexoravelmente, ao contrário do que se possa imaginar, um traço cultural importante no contexto de ocupação e de construção das instituições é a maneira como os ocupantes se relacionam com a religião. Necessariamente, o grau de racionalidade impregnado na cultura religiosa influencia fortemente o direito local.




    Os colonos ingleses tinham em sua cultura a necessidade de que todos, homens, mulheres e crianças fossem aptos a ler a bíblia. O objetivo é que todos pudessem, a partir do texto sagrado, racionalizar suas ações e manter-se coerente com o texto sagrado apregoado. Para os ocupantes do norte, a educação era um direito e uma necessidade de racionalização individual de todos.




    Diferentemente, os colonizadores portugueses que chegaram ao Brasil, de um modo geral, viam a religião como algo fora do mundo e entendiam as premissas bíblicas através dos párocos.




    Então, não havia uma uniformidade da “vontade de Deus”, e a própria população só tinha acesso à “vontade de Deus” por intermédio de um religioso, o que dificultava o autocontrole das próprias ações, ao tempo que tornava os “desígnios de Deus” algo distante ou inalcançável ao entendimento do homem comum.




    Por isso, o apelo ao sobrenatural, ao desconhecido e ao irracional encaixava-se perfeitamente à cultura religiosa trazida pelos colonos portugueses. Por meio dessa alienação, abria-se um grande espaço para a irracionalidade, como também para a subjetividade dos intérpretes dos textos sagrados.




    A população não tinha um parâmetro ou estímulo para se fixar e analisar suas ações, e se prendia a Deus por uma fé não racionalizada. O próprio monarca tinha na religião uma aliada à dominação e pacificação dos povos.




    Aliada à busca de tesouros espontâneos, que soava uníssona com o temperamento aventureiro e ambicioso dos primeiros exploradores portugueses, estes tinham verdadeira “repulsa à moral fundada no culto ao trabalho”73.




    Em um país que descobria terras novas e rotas novas para as Índias, em um momento em que as aventuras no mar e nas terras encantavam a todos e impulsionavam a nação, não havia nenhum brio no trabalho assíduo e disciplinado, principalmente em terras brasileiras, que deveriam servir apenas para a exploração.




    A educação no Brasil configurava-se quase como um monopólio dos religiosos até a expulsão dos jesuítas. Tinha como características a precariedade, a pontualidade a escassos grupos e pessoas e a limitação às circunstâncias e interesses dos religiosos e dos poderosos.




    A educação nunca foi uma prioridade da metrópole portuguesa e a racionalização nunca foi seu objetivo. A forma como a coroa portuguesa conduziu e instrumentalizou a ocupação do Brasil indicava a educação como um instrumento de dominação dos gentios.




    Seu intuito primário era doutrinar e pacificar os índios de forma a promover os interesses da elite dominante através do estabelecimento e controle dos comportamentos sociais74. E, residualmente, promover uma educação religiosa, principalmente para os filhos homens dos latifundiários.




    Ao permitir a educação aos índios, os portugueses afastavam ataques e facilitavam a dominação e a exploração do amplo território. Nessa esteira, aduz Caio Prado Junior75 que, no Brasil, foram “eles, os jesuítas, que formaram na vanguarda, preparando o terreno com a domesticação dos naturais”. Mesmo que não tenha sido propriamente esse o objetivo individual dos jesuítas76, certamente este foi o objetivo da coroa ao permitir a vinda dos religiosos.




    As missas em Portugal e no Brasil eram rezadas em latim, quando ninguém ou raríssimos colonos entendiam a língua. Ou seja, havia uma cultura de manutenção do conhecimento fora do alcance dos populares.




    Os únicos que poderiam ter um acesso maior à educação e à cultura eram os filhos homens dos latifundiários. Para a população como um todo, o sacerdote era quem poderia ler a bíblia corretamente e dar o entendimento de Deus.




    Claramente, a educação sustentava um elitismo a ser exibido pelos filhos homens dos latifundiários. Aos filhos dos latifundiários era dada educação diferenciada e ensinamentos exclusivos de diversas habilidades que lhes possibilitavam destaque e referência entre os colonos. A própria interpretação e leitura da bíblia já lhes gerava um diferencial77.




    A educação limitadíssima e diferenciada criava castas, dava autonomia para poucos sobre todos e criava um ambiente manso para a exploração colonial. Com a educação e a racionalidade afastadas da massa brasileira, mantinha-se a dominação metropolitana.




    Formou-se um modelo em que as referências eram homens donos de grandes fazendas que não trabalhavam e que exploravam a mão de obra alheia. Homens que eram livres e independentes para fazerem o que quiserem, inclusive para entenderem o texto bíblico. Foi esse modelo segregador, elitista, insubordinado e pouco afinizado às regras, a uma visão coletiva e ao trabalho, que a sociedade brasileira estabeleceu como o ideal.




    Diante desse contexto, é fácil ver que no Brasil havia, segundo Holanda, uma “carência de moral do trabalho”. E, consoante o autor, essa circunstância se ajusta bem a uma “reduzida capacidade de organização social”78.




    Enquanto isso, os colonos vindos da Grã Bretanha para o Norte dos Estados Unidos, notadamente os adeptos do calvinismo, viam no trabalho a prova de expressão de que eram salvos. Dessa forma, para os protestantes, o trabalho era entendido como missão dada por Deus.79




    Diante disso, para o protestante, principalmente os calvinistas, era necessário ter extrema disciplina no dia a dia para demonstrar que era merecedor da salvação. A ascese era feita através das ações intramundanas, através de uma autoinspeção contínua e incessante. Essa crença gera racionalização das ações, traço típico da cultura desses povos que ajudou na formação e na estabilidade do direito da região.




    A crença protestante exigia constante racionalização das próprias ações a fim de comprovar a eleição. Esta era obtida através da perseverança no trabalho sistemático e na conduta orientada à glorificação. Os protestantes não se sentiam livres, tinham compromisso com Deus de agir corretamente o tempo inteiro, de forma a, de um lado, realçar sua responsabilidade pessoal e, de outro, favorecer a formação de uma organização social espontânea.




    Inegável que a racionalização, a disciplina e o dever de agir corretamente concorriam para favorecer um entendimento em torno de um bem comum. Assim, antes de emotivos, deveriam ser racionais.




    Antes de amor e caridade, deveriam demonstrar trabalho justo. Antes de um compromisso com uma pessoa específica, tinham um compromisso com o que Deus esperava de um eleito naquela situação. Não por acaso, o direito local recebeu essa carga de valores inclinados à noção de coletividade.




    Os desdobramentos dessa diferença na relação com a religião, com o trabalho e com a responsabilidade diante de uma coletividade geraram efeitos diferentes em cada um desses povos.




    Essas diferenças podem ser vistas não só na cultura, como na história e também no Direito e na organização social dos dois países. Há uma estreita ligação entre a moral do trabalho e a capacidade de organização social.




    O trabalho disciplina o homem que passa a ter que seguir regras inerentes ao desempenho de atividade laboral. Por efeito, a preocupação moral com o trabalhar e ser útil ajuda o homem a se relacionar em coletividade, ajuda a se ver parte de uma comunidade, auxilia também a ver o outro trabalhador como um igual.



OEBPS/Images/expediente.jpg
20

DIALETICA

EDITORA

CONSELHO EDITORIAL

Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia  Luiz Carlos de Souza Auricchio

André Luis Vieira E16i

Bruno de Almeida Oliveira
Bruno Camilloto Arantes

Bruno Valverde Chahaira

Cintia Borges Ferreira Leal
Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner

Jean George Farias do Nascimento
José Carlos Trinca Zanetti

José Luiz Quadros de Magalhaes
Leonardo Avelar Guimaries

Ligia Barroso Fabri

Marcelo Campos Galuppo
Marcos Vinicio Chein Feres
Maria Walkiria de Faro C. G. Cabral
Marilene Gomes Durées

Rafael Alem Mello Ferreira
Rafael Vieira Figueredo Sapucaia
Rayane Aratjo

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Robson Aratjo

Rogério Nery

Vitor Amaral Medrado





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Copyright © 2020 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2020 by Luana Ramos Sampaio.

Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta edigdo pode ser utilizada ou reproduzida —
em qualquer meio ou forma, seja mecénico ou eletronico,
fotocopia, gravagdo etc. —nem apropriada ou estocada em sistema de
banco de dados, sem a expressa autorizagdo da editora.

Capa: Felipe Castello
Diagramacio: Fernanda Mendes de Oliveira
Conversio para Epub: Cumbuca Studio
Dados Internacionais de Catalogacio na Publicacao (CIP)

S192p Sampaio, Luana Ramos.
O Precedente Vinculante na Construgdo da Cidadania Brasileira :
limites, desafios e perigos de um judiciario pujante / Luana Ramos
Sampaio. — Belo Horizonte: Editora Dialética, 2020.
E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-5877-643-7

1. Cidadania Brasileira. 2. Direitos Fundamentais. 3. Estado. I.
Sampaio, Luana Ramos. II. Titulo.

CDD 323.6
CDU 342.71

Ficha catalografica elaborada por Mariana Branddo Silva CRB-1/3150

2]

DIALETICA

EDITORA
© /editoradialetica

@editoradialetica

www.editoradialetica.com





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
LUANA RAMOS SAMPAID

0 PRECEDENTE VINCULANTE
NA CONSTRUCGAD DA
CIDADANIA BRASILEIRA

LIMITES, DESAFIOS E PERIGOS DE UM JUDICIARID PUJANTE

DIALETICA





OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
LUANA RAMOS SAMPAIO

0 PRECEDENTE VINCULANTE
NA CONSTRUCAO DA
CIDADANIA BRASILEIRA

LIMITES, DESAFIOS E PERIGOS DE UM JUDICIARIO PUJANTE

O

DIALETICA






